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CONCUBINA. *
Prof. ALTINO PORTUGAL SOARES PEREIRA
(Catedráticode Direito Civi1.)
Todos os fatos que não são indiferentes ao Direito deverão, ne-
cessàriamente, refletir-se na ordem jurídica.
Muitas vêzes, porém, ocorre que as sociedades evolvem ou
se modificam e o seu direito não acompanha o seu desenvolvimento
ou não atende às modificações por que elas passam. Em tais casos,
êle deixa de ter adequação para a sociedade cujas relações regula,
e, ao revés, passa a criar-lhe embaraços e lhe obstaculiza o progresso.
Por falta de atualidade social, há institutos jurídicos que fenecem
e se tornam, de todo, inexpressivos. Por falta de atualização jurídica,
há ocorrências sociais que marcam a ausência do direito e constituem
um reclamo insistente de sua reformulação.
Cumpre advertir, porém, que as relações e efeitos de direito,
emergentes de situações anômalas, jamais deverão inspirar a for-
mação de institutos jurídicos, para que não desagreguem os sis-
temas e nem se consagre o ilogismo como princípio.
É a êste propósito que vamos tecer algumas considerações sô-
bre o concubinato e a posição jurídica da concubina.
Escritores ilustres têm feito um grande esfôrço dialético para de-
monstrar a conveniência de disciplinar-se em lei o concubinato, pres-
crevendo-se os deveres recíprocos dos concubinários e suas obriga-
ções para com os filhos.
Consideram êles que as uniões irregulares entre o homem e a
mulher constituem uma realidade inafastável para a qual a indife-
rença do legislador não é a melhor política jurídica.
Com efeito, não se trata de disciplinar uniões fugazes, cujo es-
------------
(*) Aula inaugural, proferida a 3 de março de 1969.
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côpo é a consumaçãode relaçõessexuais,entreo homeme a mu-
lher,masde dar um estatutoàquelesque,nãosendocasados,vivem
moreuxo,rio.
VITTORIOSCIALOJA ensina:
"0 concubinatoé a uniãoestáveldo homeme da mulher
que convivemmaritalmente,sem contudoestaremunidos
por justasnúpcias".
São unânimesos mestresem concluirque, para caracterizaro
concubinato,não se exige a convivênciados concubinários,sob o
mesmoteto,masé imprescindívela notoriedadede suaunião,seme-
lhanteà de pessoascasadas.
Essaaparênciaque êles ostentamna sociedadeé conceituada,
por muitosescritores,como possede estadode casados.
Cabe,aqui,umaponderação.
Emboraseja a posse uma forma de comportamentodas pes-
soas,a possede estadode casados,na uniãoconcubinária,não pro-
duz os efeitosque muitoslhe reconhecem.Efetivamente,figurando
na lei comoa presunçãoda existênciade um casamentoque se quer
provar,não na podeminvocaros concubinários,porquesabemque
não são casadose, além disso, freqüentemente,têm impedimentos
para se casar.
o uso da expressãopossede estadode casados,em referência
ao concubinato,só se justificaparadistinguí-Iodas uniõespassagei-




união livre e a posseregularpara usocapião.Como esta,
aqueladevesercontínua,ininterrupta,pacíficae pública:é
necessárioque a suaduração,a suacontinuidade,seusca-
racteresespecíficos,seusresultadosdêema ilusãode uma
uniãoregular,do mesmomodoque umaposseútil reflita
fielmentea propriedade".
De acôrdocom o que vínhamosexpondo,segundoos princí-
pios que informamos sistemasjurídicos,estáclaroque, destaposse
de estado,não se inferema existênciade casamento,nemos seus
efeitos.
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A despeitodisso,o Anteprojetode CódigoCivil Brasileiro,em
seu art. 197,autorizavaa legitimaçãode filhos, por declaraçãojudi-
cial, no casode possede estadode casadosde seuspais,e, dêsse
modo,alcançavatôdasas uniõesconcubinárias.
Muito ao diverso,o CódigoCivil em vigor (arts.203 e 206) re-
conheceà possede estadode casadoso efeitode pôr têrmoà dú-
vida sôbrea existênciade um casamentoque se contesta,pois tem
em vistaabroquelara proledo mesmoresultante.É o que se vê no
Proietoapresentadopela ComissãoRevisora,arts. 113 e 114.
À vistadestasconsiderações,pode imaginar-sequão difícil, se-
não inexeqüível,seriaa missãodo legisladorincumbidode elaborar
as normasespecíficasdo concubinato,semafetara instituiçãodo ca-
samento.Ademais,a posiçãodos propugnadoresdessaidêia é tão
radical,que êleschegama esqueceros verdadeirosfins do Direito.
Muito maisútil do que erigir uma burlada lei em institutode
direito serádeterminara posiçãojurídicados concubináriosentresi
e em relaçãoa terceiros,porque o concubinatoé uma realidade
com váriosefeitosna órbita jurídica.
Os concubináriosnão se podemarrogardireitoscomsua união
irregular,porqueestanão Ihesconfereum título,maspodemobter
o reconhecimentode direitos,na mesmaoriginados,que são de
naturezaobrigacional.A sua apuração,com diversosfundamentos,
se dará por ocasiãoda rupturadas relaçõesconcubinárias.
ObservaPlANIOl que a jurisprudênciaque admiteuma exis-
tênciade fato,paraassociedadesnulas,temadmitidoque possaexis-
t1rumasociedadede fato,entreos concubinos,disso resultando:
1.° - se houveraquisiçãode bensem comum,haveráuma li-
qüidaçãoe partilha,pôstoque semqualqueraplicaçãode princípios
ótinentesaos regimesmatrimoniais;
2.° - as despesasfeitasem vistada uniãoconcubináriaficarão
a cargodos concubinos,admitindo-seque,paraêssefim, tem a con-
cubinaum mandatodoméstico;
3.° - no casode um dos dois ter trabalhadoem proveitodo
outro, sem qualquerretribuição,terá direito,em caso de ruptura,
a umaremuneraçãodos respectivoserviços.
Outros escritores,comolAURENT,entendemque, no caso,há
simplesmenteumacomunhãode fato. Nêsseestadode indivisãode
bens,que os concubinospossuemem comum,evidentementenão se
pode falar em propriedadeexclusivade um ou de outro. Em caso
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de rupturada união, é lícito a cada um dêles reivindicaros bens
adquiridosantesdo concubinatoou na sua constância,provadaa
uquisiçãopessoal,pelo reivindicante.
SAVATIER,depoisde afirmarque a união livre não confereà
concubinanenhumdireito, mesmoo de reclamara indenizaçãodo
autordo acidentede que seu concubinofoi vítima,ressaltao efeito
do concubinatoem relaçãoa terceiros,porsero mesmoumaunidade
de fato que se torna responsávelpelas dívidas que cada um de
seusmembrostenhacontraído.DEPAGE,admitindoumaextensãoda
teoriado poderdoméstico,reconheceaosterceirosde boafé o direi-
to de demandara cobrançadas dívidas,contraídaspela concubina,
vistoteremsido vítimasde umaaparênciaenganosa.
Outros fundamentosjustificamperfeitamenteo reconhecimento
de direitos,no casode-rupturaunilateraldo concubinato.
Não é de se admitira alegaçãode ilicitudeda união,pelo con-
cubinário interessadoem assenhorear-sede todosos bens, porque
ninguémse eximeda obrigação,valendo-seda própriatorpeza,nem
do própriodolo. "Ninguémpodeser ouvidoalegandoo própriodo-
lo, nemdêle tirar proveito"."Ninguémfaz derivarumaaçãoda sua
improbidade".
O princípiodo enriquecimentosem causa,por outro lado, é
maisum broqueiparaos que misturam,no concubinato,os frutosdo
esfôrçocomum,e, na hora do seu desfazimento,queremapenaso
que é seu.
O expedienteda locatiooperarumnão é de todo despiciendo,
valendonotar-seque a jurisprudência.nacionale a estrangeiradêle
se têm socorridopara retribuiro trabalhoda concubinaque levou
bensparaa sociedadede fato. /1.indenizaçãoapurada,longede ser
o preçode sua afeição,correspondeà sua atividade,num interêsse
lucrativodo amásio.
A teoriada obrigaçãonaturalaqui se aplicapara justificarcer-
tas dádivasfeitas à concubina.
As CôrtesFrancesas,ao apreciaremo faux menage,em decisões
b2mcircunstanciadas,têm reconhecido direitoque realmentecom-
peteà concubina.
A JurisprudênciaBrasileira,na justaaplicaçãodos princípios
jurídicosindicados,fêz figurar na Súmulan.o 380 do SupremoTri-
bunal Federal,que "comprovadaa existênciade sociedadede fato,
entreos concubinos,é cabívela sua dissoluçãojudicial,com a par-
tilhado patrimônioadquiridopeloesfôrçocomum".
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Não se permite,entrenós, a chamadasucessãoda companhei-
ra, por ocasiãodo decessode seu amásio,comoconstavado último
Anteprojetode CódigoCivil (art.894),ao lado dos filhos e demais
parentesdo morto,pelas mesmasrazõesinicialmenteaduzidas,de
que o sistemajurídiconão pode excederas coordenadas,que lhe
são traçadas,e muitomenosagasalhardistorçõesde seusprincípios.
Mais compreensívelé a sua consagraçãono art. 1.635 do Código
Mexicano,que, baseadoem princípiosdiferentesdo nosso,inaugura




indicamos,sequer,um direitoda concubina,- pois, nestaspalavras,
nãofomosalémdos expedientesengenhosos,hipócritase entretene-
dores,já tãoconhecidos,nessacasuísticamofentaque a doutrinae a
jurisprudênciaoferecem,desdemuito,à guisade consôlo.E istopor-
que nelase emolduramquantostiveremsituaçãojurídicaequivalen-
te à da concubina.Assim,o velhochavãoa estanão se destinaes-
pecialmente.
Nestepasso,atéseria interessanteprocedera um reexamenos
direitosda mulhercasada,paraver-seque a retribuiçãode todo o
seu esfôrço,durantea vigênciada sociedadeconjugal,não sobre-
excedeàs despesasde suamanutenção.Comopode ela ter opulên-
cia, pode tambémser umapartícipedo sacrifíciode seu marido.
Entrenós, a mulhercasadano regimede separaçãode bens,
só pela lei n.o 883, de 21 de outubrode 1949,é que veio a ser
contempladana sucessãode seu marido,no casode concorrercom
filho reconhecidodêste.
Sem quererteceroutrasconsideraçõessôbre a posiçãojurídica
da concubina,paraevitardelongas,podemosasseverar,por último,
Gue a leg1slaçãohodierna,baseadano princípioassistencial,dá-lhe
decididoamparo.
Peloart.21, § único,do Decreto-lein.o7.036 de 10de novem-
bro de 1944,assistem-lheos direitosà indenizaçãopor acidentedo
trabalhodo amásio,na faltade cônjugeou se êstenão tiver direito
ao benefício.O únicorequisitoexigidoé que sejaa concubinaman-
t!dapelavítimae figure nacarteiraprofissionalcomosua beneficiá-
na.
A lei Orgânicada PrevidênciaSocial(n.o3.807 de 26 de agôsto
de 1960),coma novaredaçãoque lhe deu o Dec.-Lein.o66, de 21
de novembrode 1966,no art. 11, §§ 3.° e 4.°, na faltade espôsa,
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ampara,comodependentes,as pessoasque figuremem declaração
escritado segurado,paraconcorreremcomseusfilhos,e presumefei-
ta a declaraçãoe tàcitamentedesignadaa pessoacomquemo segu-
rado hajacasado,segundorito religioso.
Outrasleis,comoa de n.O4.069 de 11de junhode 1962,pre-
vêemo direito à pensãoà pessoaque viva, no mínimo,há cinco
anos,sob a dependênciade servidorcivil, militarou autárquico,sol-
teiroou viúvo,se o mesmonãotiverfilhos capazesde recebero be-
nefícioe desdeque hajasubsistidoimpedimentolegal parao casa-
rnento.
É ind!sfarçávelo sentidosocialdessasnormasque atendea pe-
culiaridadesda situaçãoda concubina,preservadossempreos direi-
tos decorrentesda instituiçãomatrimonial.
Entreos fatôresprimordiaisdo concubinato,referem-se,unifor-
memente,a ausênciado divórcio,a práticadesavisadados casamen-
tosreligiosos,semconsagraçãolegal,e o costumedos ajuntamentos.
Grandeceleumase tem feito em tôrnodestascausase, princi-
palmente,da primeira.
Não negamosa consistênciade muitasafirmaçõesa êsserespei-
to, porqueo desquite,entrenós, tem sido efetivamentecuma por-
ta de comunicaçãodiretacom o concubinato.Mas, outrasexistem.
Por isso,não nos admiraremosque, cessadastôdasas mencionadas
causas,continuetudo no mesmo,porque a dificuldademaior está
no homeme nasociedade,que carecemde aprimoramento.A prova
distoé que,existindoo divórcionamaioriadospaísescivilizados,não
de1xamde existirnêlesos concubinatose os filhos ilegítimos.
A históriados povos registra,com exuberância,o costumedo
pior concubinato,que o Cristianismoprofligou.Êle existiuentre lei-
gos e clérigos,desfrutoua posiçãode instituiçãolegal e, assim,esti-
mulouos desregramentose a luxúria.
Nem o princípioreligiosoescapouporque,entrecaldeuse ba-
bilônios,a devassidãoconstituiumesmoa suaessência.
Não é estranhável,pois, que, com a experiênciasentidapor
i"cdosos povos,em todosos tempos,se procure,nesteestádioda
civilização,manterumaorganizaçãosocialcom requisitoséticosmí-
nimos,- o que só se obterácoma famíliafundadaem basesestá-
ve1s,para umaexistênciacondigna.
Ao jurista incumbeexpurgaros sistemasjurídicosde suas fa-
lhase orientá-Iosem perfeitaconsonânciacomos maisaltos interês-
sesda coletividade~
